                                                 רישום מחייב

ע"א 6529/96 - טקסטיל ריינס בע"מ נ' ענת רייך ואח' . פ"ד נג(2), 218 ,עמ' 230-231.

========================================

סעיף 1 לחוק המקרקעין מגדיר "רישום" כ"רישום בפנקסי המקרקעין המתנהלים לפי חוק זה או התקנות על פיו". לאור הגדרה זאת והפרשנות שניתנה לה בפסיקתו של בית משפט זה, אין לקבוע כי למרשמים "פרטיים" למיניהם של זכויות ביחס לנכסי מקרקעין, המנוהלים על ידי חברות משכנות, יש תוקף מחייב.

                                                         תום לב

ע"א 4609/99 - בעלי מקצוע נכסים (1997) נ' ג'יי סטנלי סונדרס . פ"ד נו(6), 832 ,עמ' 836-837.- 

========================================

מהו תום לב לפי טירקל וברק, הנוגע לס' 10 ?

טירקל:

כאן לא  די בכך שהרוכש פעל "ללא ערמה או עצימת עיניים מלראות עובדות גלויות לעין"  כאן, לענינו של סעיף 10 לחוק המקרקעין, די בנסיבות או בצירוף של נסיבות, שיש בו כדי לעורר תמיהה או ספק, כדי לפגום בתום הלב של הרוכש, נסיבות כגון אלה שתוארו לעיל די בהן כדי לעורר תמיהה וספק - ואולי אף חשד - הפוגמים בתום הלב.
ברק

"תום הלב" בהקשר הסובייקטיבי הוא מצב נפשי. משמעותו יושר הלב. בהקשר של סעיף 10 לחוק המקרקעין משמעותו אמונה, הלכה למעשה, של הקונה כי המוכר הוא בעל זכות במקרקעין כאמור במרשם, וכי הוא רשאי להעביר את זכותו זו נקיה מכל זכות של אדם אחר. אמונה כזו אינה קיימת אם הקונה יודע שלמוכר אין זכות במקרקעין או שזכותו מוטלת בספק. כמו כן אמונה זו אינה קיימת אם הקונה לא ידע שלמוכר אין זכות במקרקעין או שזכותו מוטלת בספק, אך הוא חשד באשר לזכותו של המוכר ובמודע נמנע מלברר הדבר. זהו מצב של עצימת עיניים. הוא שקול כנגד ידיעה והוא שולל תום לב. לעומת זאת, אמונתו של הקונה אינה נפגעת אם הוא לא ידע כי למוכר אין זכות במקרקעין או אם הוא לא חשד בזכותו זו, אך היה יודע או היה חושד אילו נקט באמצעים שקונה סביר היה נוקט בהם. במצב דברים זה הקונה התרשל - ולהתרשלותו עשויות להיות תוצאות משפטיות  אך אין בהתרשלותו כדי לשלול את תום ליבו. "רשלנות ותום לב יכולים לדור בכפיפה אחת".

                    תקנת שוק במקרקעין

ע"א 4609/99 - בעלי מקצוע נכסים (1997) נ' ג'יי סטנלי סונדרס . פ"ד נו(6), 832 ,עמ' 836-837.- 

========================================

אנגלרד:

השאלה המשפטית:

 השאלה היא האם תום ליבו של מי שרכש זכות במקרקעין מוסדרים חייב להתקיים עד למועד רישומה של הזכות, או שמא די בכך כי תום הלב התקיים אצלו בעת עריכת העסקה?
 תום הלב נבחן על פי ידיעותיו בפועל של הרוכש, ולא על פי מה שצריך היה לדעת לפי המבחן החיצוני של האדם הסביר. והנה, בפנייתו לבית המשפט בבקשה לביטול פסק הדין פירט הבעלים המקורי את טענותיו הקשות נגד המוכר, לפיהן נלקחו ממנו הזכויות בדירה שלא כדין. דברים אלה "הדליקו נורה אדומה" לגבי מצב הזכויות של המוכר בדירה. הידיעה על תביעת זכות של אדם בנכס אחר שוללת, באופן עקרוני, את האפשרות לטעון לקיומו של תום לב, 

 לפי דעת הרוב בפרשת הרטפלד, רכישת הזכות במובן הוראת סעיף 10 לחוק, משמעותה רכישת זכות קניינית בדרך של רישום. 

כלומר, כאשר אדם, הקונה בתום לב ובתמורה זכות בקרקע, אינו משלים את קנייתו ברישום במרשם המקרקעין, אין הוא נהנה מהגנתה של הוראת סעיף 10 לחוק. רק מעשה הקניין בנכס הופך את הקונה ל"רוכש זכות במקרקעין" במובן סעיף 10 לחוק. לפי דעת המיעוט בפרשת הרטפלד, אפשר לוותר, בנסיבות מיוחדות וחריגות, על הדרישה של "השתכללות" העברתה של הזכות הקניינית, תוך כדי הסתפקות בהסתמכות על הרישום בתום לב מוחלט ובתשלום מירב התמורה. 
דעת הרוב שללה "פתח מילוט" זה ועמדה על קיומו של מעשה קניין בכל הנסיבות.

המועד הקובע לקיומו המתמשך של תום הלב הוא עת רישום הזכות במרשם המקרקעין. מאחר שהרישום הוא תנאי הכרחי להגנה על הרוכש, מן הראוי כי יסוד תום הלב ימשך וילך עד למועד הרישום. איני רואה מקום ליצור הפרדה בזמן בין קיום תום הלב לבין ביצוע הרישום.
רע"א 2267/95 - ב"כ היועץ המשפטי לממשלה נ' אדמונד הרטפלד . פ"ד מט(3), 854 ,עמ' 863-864.

השאלה המשפטית

האם יש לתת לסעיף 10 לחוק המקרקעין, המעניק הגנה לרוכש "זכות במקרקעין", פרשנות רחבה החובקת זכויות אובליגטריות?
 גןלדברג:

ריבויין של זכויות מועדפות באותה נקודת זמן מחייב תחרות פנימית ביניהן. אולם תחרות זו אינה מתיישבת עם אופייה המכריע של העדיפות המוקנית לזכות. המשמעות של עדיפות מכרעת היא כי בנקודת זמן נתונה מתקיימת רק זכות אחת מן הסוג המועדףמטרה זו תסוכל אם נחשוף את הזכות המוגנת לתחרות פנימית עם זכויות זהות בתוכנן. בעוד שזכויות אובליגטריות, אף מאותו סוג, יכולות להמצא בה בעת בידי אנשים שונים, לא כן זכויות קנייניות 

אין שניים יכולים לאחוז בה בעת באותה זכות קניינית עצמה. צמצום היקף הזכויות המוגנות לזכויות קנייניות (לרבות אלה שהן פחותות מבעלות), מתיישב, על כן, עם סעיף 10 הנ"ל, הבא להבטיח בלעדיות של סוג הזכויות המוגנות בנקודת זמן נתונה. בעוד שפרשנות לפיה חל הסעיף גם על זכויות אובליגטוריות אינה מתיישבת עם תכליתו של הסעיף. כשכאמור, אין מניעה כי באותה נקודת זמן תמצאנה זכויות אובליגטוריות בידי אחדים.
 איני רואה מקום לטענה כי נוכח הוראת סעיף 10 לחוק המקרקעין, הבאה להגן, בהתקיים התנאים המנויים בו, על זכות הרוכש עד כדי הפקעת זכות הקניין מן הבעלים, יש מקום להעדיף גם את הרוכש בתום לב ובתמורה אף אם זכותו לא נרשמה  

העולה מן האמור, כי הגנת סעיף 10 לחוק המקרקעין מותנית ברישום הזכות במירשם המקרקעין, ובהעדר רישום אין זכותם של הרוכשים נהנית מהגנת הסעיף.
משלא הושלמה העיסקה, לא תעמוד לרוכשים הגנת סעיף 10 לחוק המקרקעין
קדמי:

האם יש מקום לעשיית חריג לכלל האמור?

"פתח המילוט" האמור - "תקנת השוק" לצורותיה - פרץ את המחסום "המושגי", שהרי מכוחו מוקנית זכות קניינית למי ש"רכש" אותה, כביכול, ממתחזה; ומשופרץ המחסום המושגי בהוראת המחוקק, דומני שרשאים אנו להרחיב את הפירצה בהלכה פסוקה הממתנת בנסיבות ראויות, את תנאי המעבר באותו פתח. 

מקום ש"תקנת השוק" - לצורותיה - ניתנת ליישום, מציב הדין כנגד "זכות הקניין" המקורית של הבעלים האמיתי, את "זכות הקניין" הנחזית שרכש לעצמו הקונה ממי שלא היה בעליה ועל כן לא יכול להעבירה; ובדרך זו - התחרות היא בין שתי זכויות " קנייניות"; כשידה של הזכות הנחזית שבידי הרוכש היא על העליונה, אף שהיא נעוצה "בתקנת השוק" ולא בהעברה כדין מן הבעלים האמיתי. 

במצב דברים זה, אין אני רואה: מדוע לא ניתן יהיה לראות קונה "דבר" בתום לב ובתמורה, כשהוא מסתמך על צו ירושה שנתן בימ"ש ועל רישום בספרים שקובע לכך הדין - ולאחר ששילם בפועל את חלקה המכריע של התמורה - כמי שמחזיק בזכות "שוות מעמד" לזכותו של הבעלים האמיתי; ומדוע לא נראה בנסיבות אלו את ההתנגשות בין זכות הרוכש לזכות הבעלים האמיתי, כהתנגשות בין זכויות " קנייניות", שההכרעה ביניהן צריכה להיעשות על פי האיזון הראוי המתחייב מן הנסיבות.
 רשאים אנו לקבוע, בהלכה פסוקה, כי "בנסיבות חריגות", יראה בעל הזכות החוזית לקבלת זכות קניינית, כמי שכבר "רכש" את האחרונה לעניינו של סעיף 10 הנ"ל; כאשר בבסיס קיומן של "נסיבות חריגות" בהקשר זה ימצאו "תום לב", ו"תשלום חלק הארי של התמורה"
                                           התחייבות לעסקה במקרקעין

ע"א 6529/96 - טקסטיל ריינס בע"מ נ' ענת רייך ואח' . פ"ד נג(2), 218 ,עמ' 224-225.

========================================

האם זכות חכירה בנכס, שאינו רשום במרשם המקרקעין ושהזכויות בו רשומות רק בספרי מינהל מקרקעי ישראל (להלן - "המינהל"), היא "זכות במקרקעין" שהעברתה מושלמת עם הרישום במרשם המקרקעין, או עם הרישום בספרי המינהל; או שמדובר בזכות חוזית שהעברתה מושלמת עם המחאתה לקונה?

אם מדובר בזכות חוזית, האם מותנית העברתה בקבלת הסכמתו של המינהל מראש ובכתב וכן ברישום הזכות על שם הקונים בספרי המינהל?

סעיף 6 לחוק המקרקעין מגדיר "עסקה במקרקעין" כ"הקניה של בעלות או של זכות אחרת במקרקעין --- ". סעיף 7 מורה כי "עסקה במקרקעין טעונה רישום" וכי "עסקה שלא נגמרה ברישום רואים אותה כהתחייבות לעשות עסקה".
ממחה אינו יכול להמחות יותר מהזכויות אשר יש לו כלפי הנמחה.כלומר אם לממחה יש רק זכות חוזית הרי שגם לנמחה יש רק זכות חוזית...
אם זכותו של הנותן היא זכות אובליגטורית בלבד, דהיינו, אם הוא עצמו אינו הבעלים הרשום של המקרקעין אלא הוא בעל הזכות לקבל רישום (בין של בעלות בין של חכירה), הרי בהעבירו זכות זו לאחר, מעביר הוא כל מה שיש לו באותם מקרקעין ובכך משלים הוא את העסקה ומי שהופך להיות בעל הזכות האובליגטורית תחתיו הוא  עושה העסקה. לעומת זאת, אם הוא רשום כבעל הזכות במקרקעין והוא מתחייב להעביר לאחר  את הזכות הרשומה, הרי כל עוד לא בוצע הרישום על שם הנעבר, לא הושלמה  העסקה והנעבר מחזיק בידיו רק התחייבות לעסקה

   ע"א 189/95 - בנק אוצר החייל בע"מ נ' מזל אהרונוב . פ"ד נג(4), 199 ,עמ' 244-245.

========================================
   האם רשאי נושה של המוכר "לרדת" לנכס, המצוי עדיין בבעלותו של המוכר כאשר יש התחייבות לעסקה מצד המוכר, ולהיפרע ממנו?      

הנכס הוא "של" הקונה הראשון, גם אם הבעלות בו היא בידי המוכר. עם זאת, קניינו של הקונה הראשון אינו שלם. הוא אינו בעלים. זכותו היא "זכות שביושר" בלבד, ע"א 189/95 -   מכיוון שהקונה השני אינו יכול לאכוף את זכותו ולקבל הנכס מידי המוכר, הוא גם אינו יכול לעקל את הנכס. עיקול כזה יעמוד בניגוד לזכותו של הקונה הראשון כלפיו, ובניגוד לכוח האכיפה של הקונה הראשון. תרופתו של הקונה השני אינה כלפי הקונה הראשון. הקונה השני אינו רשאי לפגוע בנכס "השייך" לקונה הראשון. תרופתו של הקונה השני היא כלפי המוכר, וכלפי קנייניו שלו (למעט הנכס של הקונה הראשון, המצוי עדיין בבעלות המוכר). אכן, הכרה בכוחו של הקונה השני לעקל הנכס פוגעת במישרין בזכותו של הקונה הראשון לאכוף את זכותו בנכס. עיקול זה מסכל את עדיפותו של הקונה הראשון.   

אם הקונה השני אינו יכול לעקל את הנכס שבידי המוכר, פשיטא שנושה "סתם" - אשר כלפיו לא התחייב המוכר כלל למכור לו הנכס ואשר אינו יכול לגבור על הקניין שביושר של הקונה הראשון - אינו יכול לעקל את הנכס שבידי המוכר. ברור הוא כי זכותו של נושה "סתם" לעקל הנכס שבידי המוכר אינה יכולה להיות גדולה מזכותו של הקונה השני עצמו.
                                                                                               עיקול

ע"א 6529/96 - טקסטיל ריינס בע"מ נ' ענת רייך ואח' . פ"ד נג(2), 218 ,עמ' 232-233.

========================================

  אם  זכות עברה לפני הטלת העיקול, לא נותרה בידי המוכרים זכות שניתן לעקלה, והעיקול שביקשה המערערת להטיל לא תפס אותה. לעומת זאת, אם בעת הטלת העיקול טרם עברה הזכות, הרי שנתפסה על ידי העיקול . מתי עוברת זכות שהיא התחייבות?

כאשר מדובר בעסקת מכר של זכויות - שבמהותה היא המחאת זכויות כלפי צד שלישי - חלים על העסקה הן חוק המכר, המסדיר את יחסי המוכר-הממחה והקונה -הנמחה, והן חוק המחאת חיובים, המסדיר את יחסי הנמחה והחייב (שהוא, בעניננו, המינהל). בעסקה כזאת לא קיים שלב של מסירה פיזית של הממכר, אלא הסכם ההמחאה גופו הוא המעביר את הזכות מהמוכר-הממחה לקונה-הנמחה
הבעלות בממכר עוברת לקונה במסירתו, "אם לא הסכימו הצדדים על מועד אחר או על דרך אחרת להעברת הבעלות". בעסקת מכר שבמהותה היא המחאת זכויות, מעביר את הזכות, בדרך כלל, הסכם ההמחאה גופו עם החתימה עליו, אולם המתקשרים רשאים להסכים על "מועד אחר --- להעברת הבעלות" בזכות. 

כלומר, הסכם ההמחאה יכול להעביר את הזכות מיד או ליצור התחייבות להעבירה בעתיד, וההבחנה בין שתי האפשרויות תלויה בכוונת הצדדים לעסקה
ע"א 189/95 - בנק אוצר החייל בע"מ נ' מזל אהרונוב . פ"ד נג(4), 199 ,עמ' 232-233.

========================================
מהו דינו של עיקול שנרשם בתום לב אל מול התחייבות קודמת בלתי רשומה?
הזכות המעוקלת, שהיא הבעלות הרשומה במקרקעין, היא זכות שבעליה התחייב בגינה התחייבות קודמת והעביר זכויותיו בה, בחוזה עם רוכש. שימת ידו של המעקל על הנכס המסוים צריכה להיות כפופה להתחייבות שקיבל על עצמו מוכר הנכס כלפי הרוכש. כאשר בא המעקל ומטיל עיקול על המקרקעין, אין הוא יכול ל"תפוס" יותר ממה שיש לחייב, בנכס. זכותו הרשומה של החייב בנכס, כפופה להתחייבות שקיבל על עצמו המוכר כלפי הרוכש. אף שזו לא נרשמה, היא קיימת ולא ניתן להתעלם ממנה. אין בכוחו של עיקול למרק את זכויותיו של החייב בנכס המעוקל ואם קודם לעיקול נעשתה עסקה תקפה בנכס, העיקול אינו יכול לבטל את תוצאותיה של העסקה. העיקול מתגבש על זכויותיו של החייב כפי שהן
אי אפשר לעקל יותר ממה שיש לחייב
כיוון שהעיקול במהותו הינו כלי דיוני באמצעותו יכול הנושה לגבות את חובו והוא אינו יוצר זכות מהותית בנכס הספציפי דווקא, אין הצדקה להעדיפו על פני הקונה - אף שלא רשם הערת אזהרה - שלו אינטרס בנכס הספציפי. הנושה מעוניין בפירעון חובו. הא ותו לא. זכויותיו של הנושה בנכס הספציפי נצמחו לו באופן אקראי באמצעות עיקול שהטיל במסגרת קשר משפטי בין הצדדים שאינו קשור כלל במקרקעין  
 יש להעדיף את בעל הזכות החוזית על פני המעקל  כאשר העיקול נעשה לאחר ההתחייבות .                                              

                     עסקאות נוגדות 

ע"א 2643/97 - גנז שלמה נ' בריטיש וקולוניאל חברה בע"מ . פ"ד נז(2), 385 ,עמ' 397-398.

========================================

עסקאות הן נוגדות כאשר הן קשורות בנכס ולא ניתן לקיים את האחת בלא להפר את האחרת
 הוראה זו של ס' 9 לחוק המקרקעין חלה כאשר ראובן מתחייב לעשות עסקה במקרקעין כלפי שמעון, ולאחר מכן - ולפני שנגמרה העסקה ברישום - חוזר ומתחייב לעשות עסקה במקרקעין כלפי לוי.

האם במקרה של זכות "מעין קנינית " ס' 9 חל?

תחולתו של סעיף 9 לחוק המקרקעין נקבעת על פי פירושה של ההתחייבות שנטל על עצמו המתחייב. לעניין זה, אין כל חשיבות לשאלה אם בשעת יצירת ההתחייבות היה אותו אדם בעל זכות במקרקעין, אם לאו. תחולתו של סעיף 9 לחוק המקרקעין נקבעת על פי מובנה של התחייבותו ולא על פי היקף זכויותיו
  ראובן מוכר את הנכס לשמעון, ולאחר מכן חוזר ומוכר אותו נכס ללוי. בשני המקרים, אין, כמובן, כל רישום של העסקה. לאחר מכן הופך ראובן לבעל הנכס. האם ראובן עשה עסקאות נוגדות במקרקעין?
אמת, ראובן אינו בעל המקרקעין בעת ההתחייבות , אך סעיף 9 לחוק המקרקעין אינו דורש כי המתחייב יהיה בעת ההתחייבות בעל המקרקעין; אמת, ראובן מכר את הנכס, ולא התחייב למכור אותו, אך אין בכך נפקא מינה, שכן הוא עשה "עסקה במקרקעין  מכיוון שהיא לא נגמרה ברישום "רואים אותה כהתחייבות לעשות עסקה  עסקה זו יש לערוך בכתב  התוצאה המתקבלת, איפוא, מפירוש החוזה והוראות החוק (סעיפים 6ו-7) הינה כי ראובן התחייב לעשות עסקה במקרקעין.
הכלל בעסקאות נוגדות:

כל אחת מהעסקאות ממשיכה לעמוד בעינה. עם זאת בניגוד ביניהן - כלומר, באותה גזרה שאין לבצע האחת בלא להפר השניה - ידה של העסקה הראשונה על העליונה, אלא אם כן העסקה השניה נרשמה בהיות בעל העסקה בתום לב ובתמורה.
                                                                          התיישנות עיסקה

ע"א 2643/97 - גנז שלמה נ' בריטיש וקולוניאל חברה בע"מ . פ"ד נז(2), 385 ,עמ' 400-401.

========================================

 האם חלוף זמן רב הוא גורם לביטול עיסקה ואז אם התקיימה עיסקה אחרת אין לומר כי עניין לנו בעסקאות נוגדות?

 כל עוד ההתחייבויות להקניית הנכס עומדות בעינן, וכל עוד הן נוגדות, תחול הוראת סעיף 9 לחוק המקרקעין באשר לעסקאות נוגדות. אין כל דרישה לרצף של פעולות (למעט ההוראות בעניין זה המצויות בסעיף 9 לגבי בעל העסקה השנייה
                                                                                   רישום הערת אזהרה ותום לב אובייקטיבי

ע"א 2643/97 - גנז שלמה נ' בריטיש וקולוניאל חברה בע"מ . פ"ד נז(2), 385 ,עמ' 402-403.

========================================

היש למנוע אכיפת זכותו של בעל העסקה הראשונה (גנז) בשל מחדלו ברישום הערת אזהרה? מהו הבסיס המשפטי לאפשרות זו?
. סעיף 9 לחוק המקרקעין אינו מזכיר כלל את הערת האזהרה. רשלנותו של בעל עסקה - בין בעל העסקה הראשונה ובין בעל העסקה השניה - באי רישום הערת אזהרה אינה חלק מהכלל הבסיסי הקבוע בסעיף 9 לחוק המקרקעין. כיצד, אם כן, ניתן להתחשב בנתון זה? התשובה הינה, כי סעיף 9 לחוק המקרקעין אינו עומד בבדידותו. הוא חלק ממערך נורמטיבי כולל
. אחת מאותן דוקטרינות כלליות, החלות בכל תחומי המשפט, היא עקרון תום הלב. על פיה, כל בעל זכות (במובנה הרחב) צריך להפעיל את זכותו בתום לב. 

עקרון זה - אשר מקורו הפורמלי הוא בהוראות הסעיפים 39ו-61(ב) לחוק החוזים (חלק כללי), התשל"ג-1973 - הוא עקרון "מלכותי  "מצודתו פרושה... על כלל המערכת המשפטית בישראל  הוא קובע אמת מידה אובייקטיבית של התנהגות ראויה במכלול היחסים הבינאישיים. אכן, הדוקטרינה של תום הלב "חותכת את משפט ישראל כולו לאורכו ולרוחבו, מלוא כל הארץ כבודה ,

סעיף 9 לחוק המקרקעין קובע את דיני העסקאות הנוגדות. מכוחו ניתנת, בתנאים מסויימים זכות (עדיפה) לבעל העסקה הראשונה, ובתנאים אחרים הזכות (העדיפה) ניתנת לבעל העסקה השניה. על הפעלתן של שתי הזכויות הללו חל עקרון תום הלב 
הן הזכות של בעל העסקה הראשונה והן הזכות של בעל העסקה השניה, כפופות לעקרון הכללי של תום הלב
האם חובת תום הלב של בעל העסקה הראשונה כלפי המוכר וכלפי בעל העסקה השניה מופרת אם בעל העסקה הראשונה נמנע מלרשום הערת אזהרה לאחר כריתת העסקה הראשונה?
עקרון תום הלב דורש כי בעל העסקה הראשונה יפעל בהגינות, תוך התחשבות בציפיה הסבירה של בעל העסקה השניה. על כן נגזר, עקרונית, מעקרון תום הלב, כי בעל העסקה הראשונה יעשה ככל יכולתו לרשום הערת אזהרה, ובכך למנוע את כניסתו של בעל העסקה השניה להתקשרות עם המוכר.

, מקום שהמקרקעין בידי המוכר ובעל העסקה הראשונה מבקש לאכוף את התחייבותו של המוכר כלפיו והדבר נמנע ממנו בשל הפרת עקרון תום הלב כלפי בעל העסקה השניה; כך הדבר מקום שהמקרקעין בידי בעל העסקה השניה, ובעל העסקה הראשונה מבקש לקבלם מידי בעל העסקה השניה. בשני מצבים אלה תמנע האכיפה בשל הפרת עקרון תום הלב באי רישום הערת אזהרה על ידי בעל העסקה הראשונה
האם חוסר תום לב אובייקטיבי ימנע גם מבעל העסקה השנייה את האכיפה?

עקרון תום הלב חל לא רק לעניין זכות האכיפה של בעל העסקה הראשונה כלפי בעל העסקה השניה, אלא גם לעניין זכות האכיפה של בעל העסקה השניה כלפי בעל העסקה הראשונה. שלילת זכותו של האחד מאפשרת אכיפת זכותו של השני.
מתי זה חת"ל?

אם ידע , אם לא בדק את המרשם , אם לא בדק את הנכס.

הוספות לעניין נושה ומעקל

ה"פ (ירושלים) 2247/03 - אהרון רשף, עו"ד, בתפקידו ככונס נכסים ואח' נ' לוי יוסף ואח' . תק-מח 2004(1), 6761 ,עמ' 6763.

========================================

.    כאשר בעל זכויות קניניות מתחייב להעביר זכות במקרקעין לאדם אחר, משתכללת הזכות עם רישומה. ואולם, אף קודם לרישומה, רוכש הנעבר "זכות מעין קניינית שבכוחה לפעול גם כלפי צדדים שלישיים, באופן שנשלל מנושה הכוח לממש את זכותו כלפי המוכר באמצעות הנכס הנמכר  

זכותו של קונה עדיפה על פני נושהו של המוכר שעיקל נכס מקרקעין, וזכות זו איננה ניגפת גם אם הקונה לא רשם לזכותו הערת אזהרה, אף שרשאי היה לעשות כן.

ע"א 3911/01 - זהר כספי ואח' נ' שלמה נס - רו"ח ואח' . תק-על 2002(3), 2721 ,עמ' 2723.

========================================

"כאשר מוכר מתחייב להקנות בעלות במקרקעין או במיטלטלין לקונה, משתכללת אצל הקונה זכות שביושר. זוהי זכות "מעין-קניינית". היא פועלת כלפי צדדים שלישיים. מכוחה של זכות זו ניתן לומר כי יש לקונה "זכויות מהותיות בנכס מסוים". כתוצאה מכך נשלל מנושה - בין נושה מכוח עיסקה נוגדת ובין נושה מכוח נשייה שאינה קשורה כלל לנכס - הכוח לממש את זכותו כלפי החייב-המוכר באמצעות הנכס הנמכר"
על-אף שהלכת אהרונוב נפסקה בהקשר של עסקאות נוגדות, הודגש, כי אין היא מצמצמת עצמה אך למצב בו נמכרו זכויות באותו נכס מקרקעין לשני קונים בזה לאחר זה, אלא היא חלה על כל מצב של תחרות על הנכס בין קונה לבין נושה אחר של המוכר, באופן ש"אם קונה שני, שעשה עיסקה עם המוכר באשר לאותו נכס, אין בכוחו לתפוס את הנכס, פשיטא שנושה מנשייה שאין לה כל קשר לנכס, לא יוכל לתפוס את הנכס" (שם, בעמ' 253). עוד נקבע, כי הקניין שביושר בנכס עובר לידי הקונה במועד עשיית הסכם המכר
עם עשיית הסכם המכר הועברה לידי המערערים זכות "מעין קניינית" בדירה המסוימת, שהיא "זכות שביושר נוסח ישראל". משמעות הדבר היא כי נושה אחר של החברה לא יוכל עוד להיפרע מן הדירה את החוב שהחברה חבה לו.
                                         הוספות לענין תום לב

ה"פ (ירושלים) 2247/03 - אהרון רשף, עו"ד, בתפקידו ככונס נכסים ואח' נ' לוי יוסף ואח' . תק-מח 2004(1), 6761 ,עמ' 6764.

========================================

תום הלב הוא עקרון מלכותי, המהווה חלק ממי התהום של השיטה המשפטית. על כן יש להפעילו גם על השימוש בזכות קניין במקרקעין, וממילא על זכויות שביושר. המשטר שקובע סעיף 9  מקנה עדיפות לבעל העסקה הראשונה, בתנאים מסוימים, אך עדיפות זו אינה אבסולוטית, והיא עלולה להינגף אם נעשה בה שימוש לרעה   יוצא שסעיף 9 אינו מקנה לבעל ההתחייבות הראשונה מעמד על. הוא אינו רוכש שיק פתוח לנהוג כרצונו כלפי בעל ההתחייבות האחר. זכויותיו שביושר יוצרות חובות מקבילות ובמרכזן חובת תום הלב. בעל הזכות שביושר חב חובת תום לב כלפי בעל עסקה נוגדת, עליו הוא גובר. חובת תום הלב יוצרת דרישה לרישום. ההנחה היא כי הימנעותו מרישום הערת אזהרה תורמת ליצירת התאונה המשפטית המובילה לעסקאות נוגדות.

